










































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































暴力団の組長 Aが、非常に強い影響力下にある組員の B・Cと一緒に Xを殺
害することを謀議して、自らは現場に行かずに、実際には Bおよび Cがナイ
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フで Xを刺して Xを殺したばあいに、Aを教唆犯として処分すれば十分であ
るとされました。これは、刑罰の適用において正犯とまったく同様に扱えるか
らいいのだという捉え方ですが、しかし、ことの実態を見ますと、Bおよび C
は、たんに Aの駒として使われているだけであって、実際は Aが主導的な役
割を荷って殺人行為をおこなっているといえるのです。そうしますと、「科刑」
に関しては正犯と同じ扱いをする点で具体的妥当性に問題はありませんが、
「犯罪性」に関しては疑問があります。犯罪性の観点からは、正犯のほうが教
唆犯よりも重いのだという捉え方が一般的です。すなわち、国民の法意識にお
いては、刑罰は同じでも、罪質は教唆犯よりも正犯のほうが重いと解されてい
るのです。そうしますと、犯罪形態として「正犯」のほうが犯罪性は重いか
ら、このばあいの Aを正犯として扱うべきであるという「実質的な理由」が
重要となってきます。これが、共謀共同正犯という概念の実質的背景です。こ
の概念は、共謀に参加しただけで支配的な影響力のある者についても、正犯と
して罰することができるための概念といえます。これは、正犯と狭義の共犯と
しての教唆の罪質が違うという基本的な考え方を前提にして、首謀者を正犯と
して処罰すべきであるという観点から主張されているわけです。大審院の判例
は、草野豹一郎大審院判事が主張された共同意思主体説に基づいてその正犯性
を基礎づけたのでした。
共同意思主体説とは、共同して犯罪をおこなおうとする人たちが共同意思主
体を形成し、その共同意思主体がその犯罪行為をおこない、刑罰は共同意思主
体を構成する個々の人が個別的に負うと解する見解です。たしかに、正犯とし
て共同意思主体なるものを想定すれば、その共同意思主体の犯罪として正犯性
を根拠づけることはできます。しかし、これは、近代刑法の原則に違反すると
いう批判を受けました。その原則とは、犯罪行為の主体、つまり犯罪主体と刑
罰を受ける主体、つまり刑罰受忍主体は同じでなければならず、両者を分離す
ることはできないとする法原理をいいます。共同意思主体説は、この原則に反
するとされるのです。犯罪は「共同意思主体」という抽象的な存在者がおこな
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うという点にも疑問はありますが、さらに刑罰は「個々人」が負うと解するの
は、「行為主体」と「刑罰主体」が違うこととなって不当であるとされるわけ
です。
たしかに、このような考え方は、組織犯罪については必ずしも不当であると
はいえません。むしろ適切であるとさえいえるのです。ところが、先ほど述べ
ましたように、最低限人で共同正犯が成立しますので、人のばあいには組
織犯罪に適合する考え方は使いにくいといえます。共同意思主体説は、集団主
義原理を基礎とする理解です。しかし、刑法は個人主義原理を前提としており
ます。そこで、共同意思主体説の立場においては、共謀共同正犯を個人主義的
な観点からどのように説明すべきか、という課題が残されます。この点につい
て最高裁は、練馬事件判決で共同意思主体説を放棄しました。すなわち、本判
決は、共同意思主体説の立場をとらないという前提から、共同正犯は、お互い
を相互に利用し合う関係にある点で、それぞれが間接正犯に似ているので正犯
性をみとめることができると解しているのです。共謀者各人が間接正犯的な形
で正犯行為をおこなっていると評価されるのであり、正犯ですから、正犯の刑
罰を受けるとされるわけです。これは、個人主義的な理解に基づいて共同正犯
は間接正犯に類似する点を強調する考え方を示すものです。ただし、これは共
謀共同正犯を間接正犯と解しているわけではありません。主謀者は、あくまで
も「正犯」としての共同正犯であって、お互いを利用し合っている点で単独
「正犯」である間接正犯に似ているので、この観点から正犯性が基づけられる
としているだけの話であって、間接正犯であると解しているのでありません。
この点に注意する必要があります。「正犯性の論証」のために間接正犯との類
似性を基礎にしているだけなのです。わたくしは、個人主義的観点から間接正
犯類似説を支持しておりますが、さらに、別の観点から共謀者の正犯性を論証
しようとする見解もあります。たとえば、行為支配の観点から、支配的行為の
考え方を基礎として正犯性を説明する考え方があります。
現在では、共謀共同正犯を肯定する見解が圧倒的多数説であります。間接正
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犯否定説は、少数ながら主張されていますけれども、判例・通説は、共謀共同
正犯を肯定しております。問題は、その後にあります。つまり、「共謀の要件」
はどうなるのか、どういうばあいに共謀共同正犯としての罪責を負うのか、
「共謀の内容」などが問題になるのです。これらが共謀共同正犯の問題です。
さらに「共謀関係からの離脱」も論点となりますが、これは、前にお話しした
「共犯関係からの離脱」の中の一つの問題であります。
それから「予備罪の共同正犯」という論点があります。これは、先ほど述べ
ましたように、予備罪を修正された構成要件であるとする捉え方に基づいて論
拠づけることが可能となります。すなわち、予備罪についても修正された構成
要件の「実行行為」を想定して、その実行行為を共同実行する共同正犯を肯定
できると解するのが通説の立場です。
さらに「承継的共同正犯」の問題があります。これは、難しい問題ですが、
論点として重要な意味をもっています。今まで説明してきたのは、相互に意思
を連絡して犯罪行為を共同しておこなったという基本的形態を前提にして、通
常の進行に即して生じる諸論点についてであります。共謀共同正犯のばあいに
は、厳密な意味における共同実行の前に共謀があって共謀者の罪責をどうする
か、が問題になります。これに対して承継的共同正犯は、すでに犯罪行為の一
部をおこなった先行行為者がいて、後からその先行者との関係に加わった後行
行為者との間に共同正犯の成立をみとめることができるか、が議論されるので
す。これは、このばあいには実行行為が前後に分かれており、すでにおこなわ
れた者と後から加わった者の罪責をどうすべきか、という議論です。この問題
は、共同実行の理論の応用編・例外編であります。そいう観点から、改めて基
本書を読んで見ますと、問題の本質が分かるはずです。通説は、あくまでも共
同しておこなった行為についてのみ共同正犯としての罪責を負うとしますの
で、後行部分についてのみ共同実行をみとめるべきか、が問題となります。つ
まり、共同正犯としての「承継の範囲」がここで問題になるのです。
狭義の共犯に関しては、「従属性の問題」があげられますが、現在、判例・
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通説は、従属性説をとっておりまして、争点は「従属の程度」をどうするか、
という点に集約されます。つまり、共犯は正犯に従属することを前提にして、
正犯は犯罪の成立要件を「どの程度」充足していなければならないか、が問わ
れるのです。今ここでは、その問題点だけを考えていただければ十分であると
おもいます。従来、判例は、極端従属性説をとっていると解されて来ました。
つまり、「従属性の程度」に関して、正犯について責任まで要求しておりまし
たが、最近、判例に少し変化が生じておりますので、基本書などで補っておく
とよいとおもいます。
最後になりましたが、「共犯の特殊問題」についての論点に触れることにい
たします。残り時間が限られておりますので、その中でも学生諸君にとって難
しいとおもわれている「身分犯と共犯」の問題について見ることにしましょ
う。これは、難しいと感じられがちですが、問題の根底にある基本的な考え方
を把握してしまいますと、必ずしもそうではないことがお分かりいただけると
おもいます。従来、「共犯と身分」という形で、重要な論点として議論されて
来ましたが、現在では、条文の見出しが「身分犯の共犯」となっているため、
「身分犯」に「共犯」が絡んだ問題点とされていることになります。
これについても条文そのものからその問題点を見ていくことにしたいとおも
います。それでは、貴方、65条を朗読してください。「はい。65条 犯人の身
分によって構成すべき犯罪行為に加功したときは、身分のない者であっても、
共犯とする。項 身分によって特に刑の軽重があるときは、身分のない者に
は通常の刑を科する」。はい、どうも有難う。今朗読していただいた65条項
の文言には、それぞれについて分析すべき要素があります。まず、ここでいう
「身分」とは何か、「共犯」とは何か、が議論されるべきことになります。こ
こにいう「共犯」の意義については、割愛しますので、後で基本書などで補っ
ておいてください。それも、重要な問題点です。しかし、ここでは別の論点を
重点的に見ていくことにしたいとおもいます。
まず、「身分犯の意義」ですが、これは身分があることによって特殊な扱い
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を受ける犯罪類型を意味します。身分があることによってはじめて、犯罪とし
て成立する犯罪類型があり、これを「真正身分犯」といいます。そうではなく
て、身分がある者に対しては重く罰したり、あるいは軽く罰したりするという
ように、身分が「刑罰の軽重」に影響を及ぼす犯罪類型を「不真正身分犯」と
いいます。これは、本来の身分犯ではありませんから、「不真正」身分犯とい
われるわけです。不真正身分犯のばあい、身分がなくてもその犯罪をおこなう
ことができるのです。ただ、本来の身分犯とは違って、身分があることによっ
て刑に軽重の差が出てくるだけです。しかし、これも広い意味では身分犯とい
えますので、不真正身分犯については、このような扱いをすることを項が規
定しているわけです。
身分犯の共犯の問題に関して、学説・判例が分かれている根本の理由はどこ
にあるのでしょうか。それは、「項と項の関係」をどのように解すべきか、
について厳しい見解の対立があることにあります。ここで、考え方が根本的に
分かれるのです。この点について、判例・通説は、次のように解しています。
わたくしも、これと同じように考えています。すなわち、判例・通説は、項
は「真正身分犯」に関する規定であり、項は「不真正身分犯」に関する規定
であると解しています。このように解する判例・通説に対して、第説は、
項は身分犯の「成立」に関する規定であり、項は身分犯の「科刑」に関する
規定であると解しております。これは、団藤先生・大塚先生の考え方です。そ
れから第説は、項は「違法身分」に関する規定であり、項は「責任身
分」に関する規定であると解しております。なぜこのように考え方に違いが生
じるのでしょうか。
この点について、条文に即して考えることにしましょう。それでは、貴方、
今度65条項を朗読してください。「はい。65条 犯人の身分によって構成
すべき犯罪行為に加功したときは、身分のない者であっても、共犯とする」。
はい、どうも有難う。判例・通説は、「犯人の身分によって構成すべき犯罪行
為に加功したときは」というのは、身分があってはじめて、犯罪として成立す
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ることを意味すると解しますから、これは、真正身分犯についての規定である
と解します。次に、貴方、項を朗読してください。「はい。項 身分によ
って特に刑の軽重があるときは、身分のない者には通常の刑を科する」。はい、
どうも有難う。これも、身分について規定していますが、文言上は、第説が
いうように、科刑についてだけ規定していると解することも可能です。つま
り、本項は刑に軽重があるばあいには、身分のない者に「通常の刑を科する」
と規定していますから、科刑上の問題で刑の軽重があるばあいだけの問題であ
るといえます。本来の身分犯ではなく刑に軽重があるばあいの身分犯である不
真正身分犯について、項はその「成立」を規定していて、項は成立した身
分犯の「科刑」の扱いを規定していると解するわけです。しかし、項と項
の文言を素直に読みますと、項は、身分により構成すべき犯罪である真正身
分犯を規定しており、項は身分により刑の軽重がある不真正身分犯を規定し
ていると解されます。第説との対比において述べますと、判例・通説は、
項は真正身分犯の「成立」と「科刑」を規定し、項は不真正身分犯の「成
立」と「科刑」を規定していることになります。
これに対して第説は、「犯罪の成立」は「共犯とする」という項の規定
によって示されるのであり、これは「犯罪として成立する」ことを意味すると
解するのです。「通常の刑を科する」と規定しているのは、科刑の問題を意味
すると解するわけです。このように身分犯の「成立」と「科刑」を分離して考
えることになりますが、この見解も、文言に根拠があるのです。項について
は、不真正身分犯も65条項でその成立を考え、科刑は項で処理するという
主張なのです。
第説は、項と項は違法身分か責任身分かによってその取扱いをそれぞ
れ異にする旨を規定していると解する見解です。これは、先ほどお話ししたよ
うに、「違法は連帯的に作用」し、「責任は個別的に作用」するという考え方を
前提にして、65条項は、「身分のない者も共犯とする」としていますから、
「連帯的に」身分が作用する旨を規定しているものであり、これは、違法性の
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問題である違法身分に関する規定であると解するわけです。項は、身分のあ
る者にはその刑を科し、身分のない者については通常の刑を科するとしていま
すから、身分によって「個別的な」扱いをしていることになります。個別的な
扱いは責任の問題ですから、項は責任身分に関する規定であると解している
のです。
各見解は、65条の条文の文言を根拠にしてそれぞれ解釈をして、項と項
の関係を論証していることになります。条文の文言解釈として諸説が展開され
ていることを理解していただきたいとおもいます。その観点から、個々の問題
についてそれぞれの個別的な事例などに即して体系上、どこの領域に属する問
題でどのように処理するか、が明らかになるはずです。これから、そういう観
点から、手を抜かずにさらに理解を深めていっていただきたいとおもいます。
大変難しいとされている「身分犯と共犯」の問題については、ここで述べた
点さえ押さえておけば、それがどういう広がりをもっているか、どういうこと
が論点として議論されるべきか、がはっきり分かります。それが、事例問題の
ばあいには、事例の中で提示されている事実がどういう意味をもつか、という
「評価」の問題が重要となることは、前にお話ししましたが、それがここで生
きてきます。ですから、この論点に関する問題が出題されても、今述べたとこ
ろまで考えていけば、それほど難しい問題ではないということがはっきりと分
かるはずです。
共犯論における問題点は、まだ他にもありますが、時間の関係でこれで終わ
りにします。
 おわりに
最後に、練習問題を皆さんにお配りしてありますので、ここでそれを見てお
くことにします。
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【練習問題】
暴力団員の甲は、乙から乙の友人 Aが大金を自宅に隠しているので留守中
に A宅に侵入してそれを盗むことを持ち掛けられ、その気になり、乙と計画
を立てることになった。乙が A宅の様子をよく知っていたので、詳細な見取
り図を作り逃走経路などを記入して甲に渡し、翌日、甲と一緒に犯行に及ぶこ
とにした。
犯行当日、乙は面倒くさくなったので、A宅に行かなかった。甲は、暫く
待っても乙が来ないので、単独で A宅に侵入したところ、Aが在宅しており、
「この野郎。ぶっ殺してやる」と言いながら、包丁を手に持って向かって来た
ので、身を守るために、所携のピストルで Aを撃った。弾丸が Aの心臓を貫
通し、さらに近くにいた Aの子供 Bの腕に当たった。Aは即死し、たまたま
血友病を患っていた Bは、その後出血多量で死亡した。
甲は、意外な展開に驚いて、急いで A宅を出たが、金銭を盗らなかったこ
とを後悔しているところに、通り掛かった仲間の丙に事情を聞かれたので、詳
しい経緯を話した。丙は、「それならもう一度、A宅に入って金を盗ろう」と
言って、甲と一緒に A宅に入り、書斎を探し回って金銭を見つけ出し、それ
を盗ってその場から立ち去った。その後、甲と丙はその金銭を山分けした。
甲、乙および丙の罪責について述べなさい（ただし、特別法違反の点を除
く）。
設例における事実をどのように「評価」するか、が個別的に出て来ますか
ら、これを簡単に検討することにします。本問において、甲と乙が関わってお
り、甲は、乙の働きかけによって、犯罪を一緒におこなうことを決意していま
す。これで、まず「共同実行」について「意思の連絡」があったと「評価」す
ることができます。つまり、共同実行しようとする共謀が出来ているわけで
す。意思の連絡の存在は、これで十分評価できますが、乙は、犯行を遂行する
のに大いに役立つ情報を甲に提供しています。つまり、乙が詳細な見取図を作
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って甲に渡している事実をどのように「評価」すべきなのでしょうか。これ
は、共謀関係において、乙が非常に重要な役割を演じていると評価できます。
こういうところをきちんとつかんで、それを論点として提示して、それがどう
いう意味で、なぜ法律的に問題となるのか、それらを理論的にどのように根拠
づけるのか、について、事例における「事実」を論点と関係づけて評価してい
くべきであるということになります。
当日になって乙は、A宅に行かなかったわけで、結局、共謀関係だけがあ
って実行行為には参加しなかったのですから、「共謀関係からの離脱」が論点
になることが分かるはずです。「共謀関係からの離脱」の要件にてらして事案
を見たばあい、それを満たしておりません。なぜそういう要件が必要であり、
この事実関係において、なぜそれを満たしてないといえるのか、を論理的に叙
述する必要があります。本問においては、共謀関係の離脱がみとめられません
ので、結果について共謀共同正犯の観点から「一部実行の全部責任」の原理が
働いて罪責を追及されることになります。
甲は、Aの住居に侵入して、Aに対してピストルを撃ったところ、弾が A
だけではなくて Bにも当たって Bも死亡させています。この関係において、
「事実の錯誤」の問題になるのですが、「方法の錯誤」の問題として故意阻
却・故意の個数を分析していただきたいとおもいます。さらに、弾が当たって
Bが死亡しているのですが、Bが血友病を患っていた事実がどういう意味を有
するか、が問題となります。これは「因果関係」の問題であり、血友病ケース
といわれるものです。この事実関係にはそういう問題が盛り込まれていますか
ら、どういう形でこれを説明するか、が問われます。それからその後の行為に
ついて、「承継的共同正犯」がみとめられるかどうか、どの範囲でみとめられ
るのか、そのように解する根拠は何か、などの問題が次々と出て来ます。それ
との関連をどのように評価するか、罪数についてどのように考えるか、などが
問われます。それを整理して論理的に整合性のある論述をしていけば、この問
題は容易に解けることになります。あとでこの点に関する判例を調べてみてく
「緊急行為論」及び「共犯論」について
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ださい。
では、時間になりましたので、これで終わります。御静聴有難うございまし
た。
山梨学院ロー・ジャーナル
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